Sygn. akt KIO 1306/17

WYROK
z dnia 14 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2017 r. przez wykonawce C.K.
S.A z siedzibg w K., (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zaktad
Opiekunczo-Leczniczy w Krakowie, ul. Wielicka 24, 30-663 Krakéw

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia [1] E.b.p. sp.
2z 0.0. S.K.A, [2] E.P. sp. z 0.0. sp.k,, (...) zgtaszajgcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce C.K. S.A z siedzibgwK,, (...)

I

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce C.K.
S.A z siedzibg wK,, (...) tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcy C.K. S.A z siedzibg w K., (...) na rzecz zamawiajgcego
Zaktad Opiekunczo-Leczniczy w K., ul. Wielicka 24, 30-663 Krakow kwote 300 zt
00 gr (stownie: trzysta ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu kosztow zwigzanych z
dojazdem petnomocnika na wyznaczong rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579,
1920 i 2260) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
S.rga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieinnninniennn

Sygn. akt KIO 1306/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zakitad Opiekunczo-Leczniczy, ul. Wielicka 267, 30-663 Krakéw wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wykonanie robot
budowlanych polegajgcych na budowie Pawilonu nr 5 w Zaktadzie Opiekunczo-Leczniczym
w K.«.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w BZP 21.02.2017 r. pod nrem 29048.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579, 1920 i 2260) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego
okreslenia.

Zamawiajacy za posrednictwem operatora pocztowego poinformowat odwotujacego
pismem 20.06.2017 r., ktére wptyneto do odwotujgcego 22.06.2017 r. o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum [1] E.b.p.Sp. z 0.0. S. z



siedzibg w K. i [2] E.P. Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w K. (dalej wykonawca Konsorcjum
lub przystepujacy);

2) odrzuceniu oferty wykonawcy P.B.P. C.K. S.A. (...), gdyz wykonawca popehit btedy w
obliczaniu ceny (kwestia VAT) — art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wykonawca P.B.P. C.K. S.A. (...), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost 26.06.2017
r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1) zaniechaniu jednoczesnego i niezwtocznego poinformowania wszystkich
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty odwotujgcego i
W.S.A;

2) odrzuceniu oferty odwotujgcego;

3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum;

4) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum, mimo ze oferta ta zawiera
btad w obliczeniu ceny;

5) zaniechaniu wykluczenia oferty wykonawcy Konsorcjum, mimo ze wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

A) art. 92 w zwigzku z art. 7 Pzp przez niepowiadomienie jednoczesnie i niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Konsorcjum i odrzuceniu oferty Odwotujacego i odrzuceniu oferty W.S.A;

B) art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego,
pomimo ze odwotujgcy zastosowat podstawowg stawke VAT dla wyceny przedmiotu
zamowienia;

C) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 Pzp przez wybér oferty wykonawcy Konsorcjum,
mimo ze wykonawca Konsorcjum powinien zosta¢ wykluczony z uwagi na
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym, a jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona;

D) art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 91 ust. 1i art. 7 Pzp przez nieodrzucenie oferty
wykonawcy Konsorcjum, chociaz oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny;

E) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 7 Pzp przez niewykluczenie
wykonawcy Konsorcjum, mimo ze podmiot ten nie spetnit warunkéw udziatu w
przetargu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia oraz potencjatu kadrowego.

Odwotujgcy wnidst o:

a) uwzglednienie odwotania w catosci,

b) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

€) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

d) nakazanie powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert i wykluczenie wykonawcy
Konsorcjum z postepowania przetargowego oraz odrzucenie oferty wykonawcy
Konsorcjum;

€) wybdr oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego

A. Zarzut naruszenia art. 92 w zwigzku z art 7 Pzp, przez niepowiadomienie
jednoczesnie i niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Konsorcjum i odrzuceniu oferty odwotujgcego i odrzuceniu oferty W.S.A.

20.06.2017 r. 0 12:12 zamawiajacy przystat odwotujgcemu wiadomos$¢ e-mail o tytule
»3.n dotyczacy zawiadomienia anulowania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty” wraz z zatgcznikiem stanowigcym pismo z 12.06.2017 r. o anulowaniu zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

22.06.2017 r. odwolujgcy otrzymat od zamawiajacego przesytke pocztowg polecong
zawierajgcg pismo zamawiajgcego z 26.06.2017 r. stanowigce zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty odwolujacego i oferty wykonawcy W.S.A.

DOWOD: wiadomo$¢ e-mail z 20.06.2017 r. wraz z zatgcznikiem.



Odwotujgcy nie zostat powiadomiony przez zamawiajgcego jednocze$nie z innymi
wykonawcami i dodatkowo nie zostat powiadomiony niezwtocznie.

Zawiadomienie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz zamieszczenie informacji, o ktérej mowa w art. 92 ust. 2 Pzp, musi nastgpic¢
niezwltocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy jest obowigzany dokona¢ jednoczesnego zawiadomienia wykonawcow,
ktorzy ziozyli oferty, przekazujgc im informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 Pzp.

Zakres informacji zamieszczanych niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty na
stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego nie
jest tozsamy z zakresem informacji zawartych w zawiadomieniu przekazywanym
wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty.

B. Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego, mimo ze odwotujgcy zastosowat podstawowg stawke VAT

Pismem z 20.06.2017 r. otrzymanym przez Odwotujgcego 22.06.2017 r. zamawiajgcy
powiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z
uwagi na bfad w obliczeniu ceny, a to z uwagi na zastosowanie stawki VAT 23%. Odwotujgcy
zastosowat przy wycenie przedmiotu zamédwienia stawke podatkowg podstawowg
obowigzujaca w Polsce.

Zastosowanie podstawowej stawki VAT nawet w przypadku, gdy zastosowanie mogtaby
znalez¢ stawka obnizona nie stadowi podstawy do uznania, ze oferta zawiera btgd w
obliczeniu ceny, a tym samym, ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy 12.04.2017 r. wystgpit do Krajowej Informacji Podatkowej przy Ministerstwie
Finanséw o wydanie indywidualnej interpretaciji podatkowej w rozpoznawanej sprawie i
jednoznaczne ustalenie jakg stawke VAT nalezy zastosowac do wyceny przedmiotu
zamoéwienia. Aktualnie oczekujemy na otrzymanie tej interpretaciji. Ustawowy termin na
wydanie ww. interpretacji uptywa 12.07.2017 r.

Odwotujgcy sktada réwniez opinie wydang przez prof. dra hab. W.M. z L.S.P.MW. Sp. z
0.0. z 19.06.2017 r. Jak wynika z tresci tej opinii odwotujgcy prawidtowo zastosowat stawke
VAT w wysokosci 23% bowiem budynek, ktérego budowa jest przedmiotem przetargu, nie
ma na celu przede wszystkim zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych pacjentéow, a tym
samym nie ma zastosowania art. 41 ust. 12a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug. Jak wskazano w przywotanej opinii przepis art. 41 ust. 12a ustawy nie
obejmuje preferencyjnej stawki VAT dla obiektéw przeznaczonych jedynie do krétkiego

pobytu w celu hospitalizacji, w ktérych udzielania $wiadczen zdrowotnych w zakresie opieki
psychiatrycznej i leczenia uzaleznien ma charakter nadrzedny.

DOWOD: opinia wydana przez prof. dra hab. W.M. z

I.S.P.MW. Sp. z 0.0. 2 19.06.2017 r.

C. Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art 91 ust. 1 i art. 7 Pzp przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum, chociaz oferta ta zawiera btgd w obliczeniu
ceny

Postepowanie przetargowe byto juz przedmiotem rozstrzygniecia przez KlO, a to z
uwagi ha wniesione przez wykonawce Konsorcjum 12.05.2017 r. odwotanie. Przedmiotem
sporu byta bowiem stawka VAT (23% czy 8%) jaka nalezato zastosowac przy wycenie
przedmiotu postepowania przetargowego. Wykonawca Konsorcjum wykazywat, ze dla
przedmiotu zamowienia wykonawca powinien zastosowac stawke VAT obnizong, czyli 8%.

KIO w wyroku z 26 maja 2017 r. sygn. akt KIO 967/17 rozstrzygajgc odwotanie wS.zata
jednak, ze obnizong stawke VAT mozna zastosowac jedynie dla robét realizowanych w bryle
budynku stanowigcego przedmiot postepowania. To zas oznacza, ze dla innych elementéw
zamobwienia wykonawca powinien zastosowaé¢ podstawowa stawke VAT, czyli 23%.

Wykonawca Konsorcjum nie zastosowat powyzszej zasady. To za$ stanowi zatem btgd
w obliczeniu ceny. W formularzu ofertowym wykonawca Konsorcjum podat ceng w
wysoko$ci 24.566.488,74 zt brutto.

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6, jest btagd co do
prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas wadliwe od Strony technicznej wykonanie



czynnoéci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie certy. Btedem w obliczeniu ceny
bedzie zastosowanie niewtadciwych jednostek miar, niewtasciwych ilosci lub zakresu
czynnoSci czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki VAT.

Btedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, Ze nie mozna ich w Zaden sposéb
poprawic.

D. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 91 ust. 1iart. 7 Pzp przez
niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum, mimo ze podmiot ten nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu, w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz potencjatu kadrowego

a. Zgodnie z brzmieniem rozdz. VIl pkt 1 lit. b czarna pierwsza kropka tiret trzecie SIWZ
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdérzy w ostatnich 5 latach
zrealizowali co najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie
budynku uzyteczno$ci publicznej przeznaczonego na potrzeby opieki zdrowotnej, w ktérych
udzielane sg stacjonarne i catlodobowe $wiadczenia zdrowotne o kubaturze nie mniejszej niz
10.000 m3.

6

Na potwierdzenie powyzszego wymagania wykonawca Konsorcjum przedstawit w
~Wykazie Robo6t Budowlanych” (zatacznik 4c) inwestycje p.n. ,Zwiekszenie efektywnosci
energetycznej przez termomodernizacje budynkéw Wojewodzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Biatej Podlasce” oraz zatgczyt ,Poswiadczenie” wystawione przez
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlasce.

Z tresci tych dokumentéw jednoznacznie wynika, ze zakres wykonanych przez
wykonawce Konsorcjum rob6t obejmowat prgce remontowo-modernizacyjne, a nie prace
zwigzane z budowg lub przebudowg obiektu budowlanego w mys| definicji zawartej w art. 3
ust. 6 i 7a ustawy Prawo budowlane. Uzna¢ nalezy, ze wykonawca nie wykazat, ze
zrealizowat co najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie
budynku uzyteczno$ci publicznej przeznaczonego na potrzeby opieki zdrowotnej, w ktérych
udzielane sg stacjonarne i calodobowe $wiadczenia zdrowotne o kubaturze nie mniejszej niz
10.000 m3.

b. Zgodnie z brzmieniem rozdz. VIl pkt 1 lit. b czarna pierwsza kropka tiret czwarte SIWZ
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdérzy w ostatnich 5 latach
zrealizowali co najmniej 1 robote budowlang polegajgca na budowie lob przebudowie
budynku uzyteczno$ci: publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 20.000 m3.

Na potwierdzenie powyzszego wymagania, wykonawca Konsorcjum przedstawit w
»Wykazie Robét Budowlanych” (zatgcznik 4d) inwestycje p.n. ,Poprawa warunkow
edukacyjnych dzieci i mtodziezy w Gminie Jednorozec — budowa Sali sportowej wraz
zatgcznikiem przebudowa Zespotu Placowek Oswiatowych”. Kubature Zespotu Placéwek
Oswiatowych okreslono na 50.901,2 m3.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania inwestycji, wykonawca zatgczyt »Protokot
odbioru koncowego robét dotyczgcych zadania pod nazwg ,,Poprawa warunkow
edukacyjnych dzieci i mtodziezy w Gminie Jednorozec zgodnie z umowa nr ZIR 27111.2013
z dnia 8.10.2015 r."«.

W pkt 12 ww. ,Protokotu” zawarto nastepujgca informacje:

»Wartos¢ wykonanych i odebranych robé6t wynosi 12.283.874,41 zt netto, w tym;

— budowa hali widowiskowo-sportowej 4.660.504,01 zt netto

— modernizacja budynku Szkoty Podstawowej w Jednorozcu 2 771.315,64 zt netto

— remont lub rozbudowa budynku Publicznego Gimnazjum i zagospodarowanie terenu

4.852.054,76 zt netto«.

Z treSci powyzej przywotanych tresci w protokole jednoznacznie wynika, ze mamy do
czynienia z trzema obiektami budowlanymi, w ktorych byty wykonane roboty budowlane t;.:

— budynek Hali Sportowe;j,

— budynek Szkoty Podstawowe;,

— budynek Gimnazjum.
Zdaniem odwotlujgcego, zaden z wyzej wymienionych obiektow nie spetnia wymagan
zawartych w SIWZ z uwagi na ustalony przez odwotujacego nastepujgcy stan faktyczny:



— w zakresie budowy hali sportowej, Ekokaloria wykonywata jedynie prace zwigzane z
dokonczeniem budowy przedmiotowego obiektu, Roboty fundamentowe, konstrukcje
hali i cze$¢ obudowy hali wykonywat inny podmiot,

— kubatura hali sportowej podana w ,,Opisie technicznym do Projektu
Architektonicznego” wynosi 16.500,00 m3,

— kubatura tgcznika podana, w ,Opisie technicznym da Projektu Architektonicznego”
wynosi 2.892,00m3,

—w budynku Szkoty Podstawowej oraz w budynku Gimnazjum wykonywane byly jedynie
prace remontowe.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze informacje jednoznacznie dowodzg, ze wykonawca
Konsorcjum nie wykazat, ze zrealizowat co najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na
budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze, nie mniejszej niz
20.000 m3.

¢. Zamawiajgcy wymagat skierowania do realizacji zamowienia co najmniej po jedne;j
osobie odpowiedzialnej za kierowanie robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyj-
no-budowlanej, posiadajgcej uprawnienia budowlane tej specjalnosci bez ograniczen.

Na potwierdzenie tego warunku, wykonawca Konsorcjum w ,Wykazie oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji robét budowlanych” (zatacznik nr 5) wS.zato
na stanowisko kierownika robét budowlanych pana WK legitymujgcego sie. Srednim
wyksztatceniem technicznym i 31-letnim doSwiadczeniem zawodowym. Poniewaz
zamawiajacy wymagat, aby w zakresie przedmiotowego stanowiS., wS.zany kandydat
legitymowat sie uprawnieniami bez ograniczen, dlatego tez, w Swietle aktualnie
obowigzujacych przepiséw, osoba nie posiadajgca wyzszego wyksztatcenia nie posiada
uprawnien bez ograniczen. Nadane panu WK uprawnienia na podstawie Rozporzadzenia
Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska. z dnia 20 lutego 1975 r. w $wietle
interpretacji prawnych nalezy uzna¢ za uprawnienia ograniczone.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 26.06.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 27.06.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
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29.06.2017 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zamdwienia Konsorcjum
wykonawcéw [1] E.b.p.Sp. z 0.0. S. z siedzibg w K. i [2] E.P. Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w K.
Zlozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o
zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy 04.07.2017
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy wnidst Pismo procesowe odwotujgcego 7.07.2017 r.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wniost Pismo procesowe przystepujacego
10.07.2017 r. (art. 186 ust. 4 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w



ogtoszeniu o0 zaméwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopuséci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamé&wienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z
oryginatem.

Izba dopuscita dowody ztozone przez przystepujacego:

1) jako dowod nr 1 — Interpretacja indywidualna dotyczgca bryty budynku bedacego
przedmiotem rozpoznawanego zamowienia, a interpretacja zostata wydana
10.07.2017 r. przez dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej w Piotrkowie

Trybunalskim; dowdd zostat wniesiony na wykazanie, ze przystepujacy zastosowat
prawidtowe stawki VAT,;

2) jako dowdd nr 2 — decyzja nr 33/09 Prezydenta Miasta Biata Podlaska. na wykazanie,
ze inwestycja w szpitalu w Biatej Podlaskiej miata charakter przebudowy;

3) jako dowdd nr 3 — projekt inwestycji w Jednorozcu na okoliczno$¢, ze w wyniku tej
rozbudowy powstat jeden obiekt z jednym wejsciem w postaci atrium — do szkoly
podstawowej i do gimnazjum.

Izba stwierdza, ze w zakresie zarzutu pierwszego naruszenia art. 92 w zwigzku z art. 7
Pzp — przez niepowiadomienie jednoczesnie i niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum i odrzuceniu oferty Odwotujacego i
odrzuceniu oferty W.S.A. — zamawiajgcy przyznat bledne technicznie wystanie informaciji o
wyborze najkorzystniejszej oferty za posrednictwem operatora pocztowego, jednak nie miato
to wplywu na wynik postepowania ani na ograniczenie prawa odwotujgcego do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej oraz wobec braku przedmiotu sporu zarzut nie byt przedmiotem
rozpoznania.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 Pzp — przez
odrzucenie oferty odwolujgcego, pomimo ze odwolujgcy zastosowat podstawowg stawke
VAT dla wyceny przedmiotu zamowienia, zarzut trzeci naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z
art. 7 Pzp — przez wybor oferty wykonawcy Konsorcjum, mimo ze wykonawca Konsorcjum
powinien zosta¢ wykluczony z uwagi na niespetienie warunkdéw udziatu w postepowaniu
przetargowym, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona oraz zarzut czwarty naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 91 ust. 1i art. 7 Pzp — przez nieodrzucenie oferty wykonawcy
Konsorcjum, chociaz oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny — nie zastugujg na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, Ze w rozpoznawanym postepowaniu zapadt wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 26 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 967/17). W wyroku tym czytamy cyt. »Zatem
wedtug stanowiS. zamawiajgcego, budynek zaktadu opiekunczo-leczniczego udzielajgcy
catodobowych swiadczen zdrowotnych w zakresie opieki psychiatrycznej i leczenia
uzaleznien w trybie stacjonarnym nie jest instytucjg, ktérej celem jest Swiadczenie ustug
zakwaterowania z opiekg lekarska i pielegniarska i taki budynek nalezy uznaé raczej za
budynek instytuciji Swiadczgcych ustugi medyczne i chirurgiczne oraz pielegnacyjne dla ludzi
(tiret pierwsze klasy 1264 [PKOB]) lub szpital dlugoterminowego lecznictwa, szpital
psychiatryczny (tiret drugie klasy 1264 [PKOB]). Tym samym do robét budowlanych
dotyczgcych budowy takiego budynku nie ma zastosowania 8% stawka podatku od towarow
i ustug.
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Powyzsze stanowisko zamawiajacy popart wyrokiem KIO 1571/14 z 18 sierpnia 2014 r.
podkres$lajgc identycznos¢ stanowisk w analogicznym stanie faktycznym, albowiem
rozstrzygana kwestia dotyczyla — jego zdaniem — rowniez Zaktadu Opiekuniczo-Leczniczego
o profilu psychiatrycznym powstatego w wyniku przebudowy i rozbudowy Wojewoddzkiego
Centrum Psychiatrii Diugoterminowej jako zaktadu lecznictwa zamknietego przeznaczonego
do diagnozowania, leczenia i rehabilitacji tych chorych, ktérych stan wymaga catodobowej
opieki lekarsko-pielegniarskiej, ktéry w ramach prowadzonej dziatalno$ci leczniczej i
rehabilitacyjnej zapewniat takze zakwaterowanie dlugoterminowe dla os6b psychicznie



chorych.

Zdaniem Izby [...], w przedmiocie zastosowanej do ,bryty budynku” Pawilonu nr 5 stawki
VAT w wysokosci 8% zostaty poparte stosownymi dowodami wymaganymi art. 190 ust.1
Pzp.

[...] Takze dla rozstrzygniecia w tej sprawie kluczowa byta zmiana interpretaciji
indywidualnej Dyrektora Izby S.rbowej w Poznaniu z dnia 7.07.2014 r., ktéra stanowita
podstawe rozstrzygniecia we wS.zanej w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
sprawie KIO 1571/14. W zmienionej interpretacji — pismo z 8.01.2015 r., znak
PT8/033/161.2/943/14/WCX/15 — Minister Finanséw stwierdzit m. in.: ,Majac na uwadze
powyZzsze przepisy oraz przedstawione we wniosku zdarzenie przyszte nalezy stwierdzic, ze
powstaty wwyniku przebudowy i budowy budynku B Zaktad Opiekuriczo-Leczniczy o profilu
psychiatrycznym udzielajgcy dfugoterminowego zakwaterowania wraz z opiekg lekarskg i
pielegniarska, spetnia przestanki pozwalajgce zakwalifikowac go do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym, o ktérym mowa art. 41 ust. 12a ww. ustawy o
podatku od towardw i ustug jako obiekt sklasyfikowany w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w klasie ex 1264 — wytgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia $wiadczacych
ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i pielegniarskg, zwtaszcza dla ludzi starszych i
niepetnosprawnych. W konsekwencji roboty budowlano-montazowe zwigzane z budowg
budynku B z przeznaczeniem na Zaktad Opiekuriczo-Leczniczy (...) podlegajg w catosci
opodatkowaniu, zgodnie z art. 41 ust. 12 12a wzw. z art. 146a pkt 2 ww. ustawy o podatku
od towaréw | ustug stawkg podatku wwysokosci 8%”. Przedmiotowg decyzje Ministra
Finanséw wyrazong w trybie art. 14e § 1 Ordynacji podatkowej w odniesieniu do robét
budowlanych dotyczgcych zaktadéw opiekuniczo-leczniczych o profilu psychiatrycznym o
zastosowaniu 8% stawki VAT, nalezato w stanie faktycznym tej sprawy uznac za wytyczng
co do stawki VAT w odniesieniu do omawianego zagadnienia. Takze ta zmiana interpretaciji,
w odniesieniu do analogicznego obiektu i zadania, ktérego zdaniem Zamawiajgcego
dotyczyto rozstrzygniecie KIO w wyroku z dnia 18.08.2014 r. KIO 1571/14, powoduje, ze nie
jest mozliwe skuteczne powotywanie sie na to orzeczenie w kontekscie zastosowania stawki
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VAT w wysokosci 23%, w miejsce 8% w odniesieniu do robét budowlanych zwigzanych z
przedmiotowym zaktadem opiekunczo-leczniczych o profilu psychiatrycznym«.

Ze wzgledu na ztoZenie odmiennych Interpretacja indywidualnych dotyczgcych stawek
VAT do stosowania w tym przedmiocie zamoéwienia Izba stwierdza, ze organ wydajacy
interpretacje nie dokonuje klasyfikacji budynkow. Zresztg takie passusy znajdujg sie w
interpretacjach, ktére zostaty ztozone Izbie przez odwotujgcego i przystepujacego. Dlatego
nie mozna w catej rozciggtosci i bez zastrzezenh przyjg¢ ztozonych interpretaciji, gdyz
odnoszg sie one do wnioskéw, gdzie sami wnioskodawcy musieli dokona¢ klasyfikaciji
budynkoéw, Dlatego interpretacje te nie mogg podwazyé ustalen Izby w zakresie konkretnego
przedmiotu zaméwienia, ktore to ustalenia zostaty dokonane w przytaczanym wyroku KIO
967/17.

Ponadto nie mozna zawsze stosowaé podstawowej stawki VAT wynoszacej 23%, jak to
twierdzi odwotujgcy, ale nalezy stosowaé wiasciwg stawke VAT, ktérej wysokosS¢ wynika z
przepiséw. | stosowanie wiasciwych stawek VAT jest obowigzkiem podatnikéw, a nie ich
uprawnieniem.

Dlatego zdaniem Izby odwotujgcy nie zastosowat do bryty budynku wtasciwej stawki VAT
stosujgc stawka 23%, a przystepujgcy zastosowat wiasciwa stawke 8%.

Réwniez w przypadku zieleni przystepujacy nie zastosowat btednej stawki na zielen,
gdyz zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o VAT (Dz. U. z 2016 r. poz.
710 ze zm.), zat. 3 poz. 176 — do ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zieleni
nalezy stosowac¢ stawke VAT 8%.

W zwigzku z tym nie mozna stwierdzi¢, ze odwotujgcy zastosowat wiasciwe stawki VAT
do okreslenia swojej ceny ofertowej oraz ze przystepujacy popeit btgd w obliczaniu ceny i
na tej podstawie oferta przystepujgcego nie moze by¢ odrzucona, jak o to wnosit odwotujacy.

Na tej podstawie Izba stwierdza, ze nie moze uwzgledni¢ zarzutéw drugiego, trzeciego i
czwartego bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego i oraz zaniechania odrzucenia
oferty przystepujacego oraz wybrania oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej.

W ocenie Izby, zarzut pigty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i



art. 7 Pzp — przez niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum, mimo ze podmiot ten nie spetnit
warunkdéw udziatu w przetargu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz potencijatu
kadrowego — nie zastuguje na uwzglednienie.

a) Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wymagat — na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu —w rozdz. VIl pkt 1 lit. b czarna kropka pierwsza tiret trzecie SIWZ, ze o
udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy w ostatnich 5 latach
zrealizowali co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie
budynku uzyteczno$ci publicznej przeznaczonego na potrzeby opieki zdrowotnej, w ktorych

12

udzielane sg stacjonarne i calodobowe $wiadczenia zdrowotne o kubaturze nie mniejszej niz
10.000 m3.

Na potwierdzenie spetnienia tego wymagania wykonawca Konsorcjum przedstawit w
~Wykazie Robo6t Budowlanych” (zatacznik 4c) inwestycje p.n. ,Zwiekszenie efektywnosci
energetycznej przez termomodernizacje budynkéw Wojewodzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Biatej Podlasce” oraz zatgczyt ,Poswiadczenie” wystawione przez
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Biatej Podlasce.

Zdaniem odwotujacego tresci tych dokumentéw wynika, ze zakres wykonanych przez
wykonawce Konsorcjum robot obejmowat prgce remontowo-modernizacyjne, a nie prace
zwigzane z budow3 lub przebudowg obiektu budowlanego w mys| definicji zawartej w art. 3
ust. 6 i 7a ustawy Prawo budowlane.

Jednak zdaniem Izby roboty w Biatej Podlaskiej nie mozna zakwalifikowa¢ jako remontu.
Zgodnie z art. 3 pkt 8 Prawa budowlane remont to wykonywanie w istniejgcym obiekcie
budowlanym rob6t budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a
niestanowigcych biezgcej konserwacji. Wskazana robota obejmowata takze m.in. ocieplenie
stropodachu, docieplenie dachu, ocieplenie $cian zewnetrznych, wykonanie wymiennikowni
ciepta, zamontowanie baterii kolektoréw cieplnych. Prace te byty dodaniem nowych
elementéw budynku, a wiec nie mogg by¢ zakwalifikowane jako remont, ale noszg cechy
przebudowy. Zgodnie z art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego przebudowa to wykonywanie robét
budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych
istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametroéw, jak:
kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dtugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacii.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zastrzezen odwotujgcego odnosnie robot
budowlanych w szpitalu w Biatej Podlaskiej wykazanych przez przystepujgcego.

b) Izba stwierdza, ze zgodnie z rozdz. VIl pkt 1 lit. b czarna kropka pierwsza tiret czwarte
SIWZ o udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy w ostatnich 5 latach
zrealizowali co najmniej 1 robote budowlang polegajgca na budowie lob przebudowie
budynku uzytecznos$ci: publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 20.000 m3.

Na potwierdzenie spetnienia tego wymagania, wykonawca Konsorcjum przedstawit w
»Wykazie Robét Budowlanych” (zatgcznik 4d) inwestycje p.n. ,Poprawa warunkow
edukacyjnych dzieci i mtodziezy w Gminie Jednorozec — budowa Sali sportowej wraz
zatgcznikiem przebudowa Zespotu Placowek Oswiatowych”. Kubature Zespotu Placéwek
Oswiatowych okreslono na 50.901,2 m3.

Odwotujgcy zarzuca, ze z tresci dokumentéw przedstawionych do oferty przez
przystepujacego wynika, ze mamy do czynienia z trzema obiektami budowlanymi, w ktorych
byty wykonane roboty budowlane, Zaden z poszczegélnych obiektéw nie spetnia wymagan
zawartych w SIWZ. Dlatego odwolujgcy stwierdza, Zze wykonawca Konsorcjum nie wykazat,
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ze zrealizowat co najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie
budynku uzytecznosci publicznej o kubaturze, nie mniejszej niz 20.000 m3.

Jednak na rozprawie przystepujgcy ztozyt dowod nr 3, z ktdrego wynika, ze po
przebudowie dokonanej przez przystepujacego wszystkie 3 budynki sg ze sobg potgczone
przez zabudowanie patio w formie atrium. W zwigzku z tym, ze w SIWZ zamawiajacy nie
wskazat kiedy wykazywany budynek musiat posiada¢ wymagane gabaryty (20 000 m3) czy
przed rozpoczeciem wymaganych robét czy po zakonczeniu — nie mozna stwierdzi¢
naruszenia przepisow przez zaaprobowanie robét, w ktérych wyniku budynek uzyskat
wymagane gabaryty. Dlatego Izba musi podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego i
przystepujacego, ze wykonawca konsorcjum (przystepujgcy) spetnit ten warunek, skoro



wskazang przez przystepujgcego w wykazie robotg budowlang objeta byta tgczna kubatura o
powierzchni ponad 50.000 m 3.

c) Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zgodnie z rozdz. VIl pkt 1 lit. b czarna kropka druga
tiret pierwsze SIWZ wymagat skierowania do realizacji zamoéwienia co najmniej po jednej
osobie odpowiedzialnej za kierowanie robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyj-
no-budowlanej, posiadajgcej uprawnienia budowlane tej specjalnosci bez ograniczen.

Na potwierdzenie tego warunku wykonawca Konsorcjum w ,Wykazie oséb skierowanych
przez Wykonawce do realizacji robét budowlanych” (zatgcznik nr 5) wskazat na stanowisko
kierownika roboét budowlanych osobe legitymujgca sie Srednim wyksztatceniem technicznym
i 31-letnim doswiadczeniem zawodowym. Poniewaz zamawiajgcy wymagat, aby w zakresie
przedmiotowego stanowiska, wskazany kandydat legitymowat sie uprawnieniami bez
ograniczen, dlatego tez, w $wietle aktualnie obowigzujgcych przepiséw, osoba nie
posiadajgca wyzszego wyksztalcenia nie posiada uprawnien bez ograniczen. Zdaniem
odwolujgcego nadane tej osobie uprawnienia na podstawie Rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w $wietle interpretacii
prawnych nalezy uzna¢ za uprawnienia ograniczone.

Izba stwierdza, ze podobne zagadnienie bylo rozwazane w uchwale Krajowej Izby
Odwolawczej z 17 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO/KD 7/17). W uchwale tej Izba stwierdza
»Zamawiajgcy zgdat w tym przypadku uprawnien bez ograniczen w rozumieniu § 12 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Infrastruktury, nie dopuszczajgc tym samym uprawnien z
ograniczeniami, o ktérych mowa w § 12 ust. 2 rozporzadzenia — poniewaz, jak mozna
zatozyc¢, byto to zwigzane ze specyfikg jego przedmiotu zamowienia, do ktdrego wykonania
uprawnienia w ograniczonym zakresie sg niewystarczajgce. Natomiast brak jest
uzasadnienia dla niedopuszczania w ramach warunku, uprawnien wydanych na podstawie
przepis6w rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia
20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. nr 8,
poz. 46 ze zm.), ktérymi postuguje sie p. AD [...].
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Za niedopuszczalng wiec nalezy uznac¢ takg interpretacje warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktéra eliminuje szereg podmiotéw obecnych na rynku i zdolnych do
wykonania zamowienia. [...].

[...] w ocenie Izby, najbardziej adekwatng do celow oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu o zamdwienie publiczne, formutg porownywania i kwalifikowania ,starych”
uprawnien wzgledem ,nowych”, jest formuta wskazana w wyroku Izby z 8 lipca 2011 r. (sygn.
akt. KIO 1332/11; KIO 1333/11) [...]. Uprawnienia budowlane wydawane na podstawie
uprzednio obowigzujacych przepiséw odpowiadajgce wspbtczesnym uprawnieniom w danej
specjalnosci bez ograniczen, to uprawnienia, ktore nie majg zakresowo-rzeczowych
ograniczen definiowanych przez obowigzujgce aktualnie przepisy (jako wylaczonych przez
takie sformutowanie warunku) oraz sg uprawnieniami umozliwiajgcymi wykonanie
zamawianego zakresu robot, w zwigzku z ktérym warunki byty stawiane. [...].

Uprawnienia p. AD nie posiadajg ograniczen, o ktérych mowa w z § 12 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, ale umozliwiajg petnienie funkcii
projektanta na tym zaméwieniu, tak jak uprawnienia bez ograniczen, o ktérych mowa w 12
ust. 1 ww. rozporzgdzenia, i w tym znaczeniu odpowiadajg tym uprawnieniom.

Tym samym Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca [...], spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie [...]«.

Tak wiec Izba podziela stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze przystepujacy
spetnia warunek postawiony przez zamawiajgcego. Z faktu, ze wskazana osoba nabyta
uprawnienia bez ograniczen na podstawie przepiséw obowigzujgcych przed wejsciem w
zycie obecnie obowigzujgcej ustawy Prawo budowlane i nie posiada wyzszego
wyksztatcenia nie mozna wnioskowaé, ze osoba ta nie posiada uprawnien bez ograniczen.
Zwlaszcza, ze zgodnie z art. 104 ustawy Prawo budowlane osoby, ktére, przed dniem
wejscia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania
przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie.
Poprzednio, obowigzujgce przepisy (art. 18 ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974 r. — Prawo
budowlane) w ogole nie stopniowaty uprawnien tak jak to robig obecnie obowigzujgce



przepisy (art. 14 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane), zatem nie mozna
twierdzi¢, Zze osoba ktdra nabyta uprawnienia pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych
przepisdw, nabyta je z jakimikolwiek ograniczeniami.

Wobec powyzszego w ocenie Izby, zarzut pigty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w
zwigzku z art. 91 ust. 1i art. 7 Pzp — przez niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum, mimo ze
podmiot ten nie spetnit warunkow udziatu w przetargu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
oraz potencjatu kadrowego — nie zastuguje na uwzglednienie.

15

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwolujacego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty dojazdu na
wyznaczong rozprawe petnomochika zamawiajgcego w kwocie 300,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1
i pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvmeimrmnnmnnnnnnnnnnns
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